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BUNDESGERICHTSHOF
[M NAMEN DES VOLKES

VI_7R_199/65 URTEIL Verkiindet am
20. Juni 1967
Kriegl, Justiz-
hauptsekretir

als Urknndsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Hilfsarbeiters Franz H
I . @ Gemeinde B R

Beklag tenﬁeBerufungsklhgers,

Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,
- ProzeBbevdllimichtigter:  Rechteanwalt Dr. QD
gegen

die Witwe Maria
y B asse @
(Niederdsterreich),
Kldgerin, Berufungsbeklagte,

Berufungeskligerin und
Revisionsbeklagto,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D --



Dexr VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf dic miindliche Verhandlung vom 20. Juni 1967
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Engels
und der Bundesrichter Hancbeck, Dr. HauB, Heinr. Meyer
und Dr. Pfretzschner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Oberlandes~
gerichts Miinchen vom 10. Mai 1965, an Ver-
kiindungs Statt zugestellt am 12. und 14. Mai
1965, aufgehoben, soweit zum Nachteil des Be-
klagten erkannt ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache gzur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin ist die Ehefrau des nach einer
tdtlichen Auseinandersetzung mit dem Beklagten vor
der Gaststitte "Zur Krone" in I- in der
Frithe des 8. Juli 1962 verstorbenen 47-jihrigen 01~
bohrmeisters Josef K- Sie nimmt den Beklagten auf
Schadensersatz in Anspruch, weil er den Tod ihres Ehe-
mannes verschuldet habe. Gegen 1.30 Uhr habe er nach
einem kurzen Wortwechsel vor der Gaststédtte ihren
Ehemann angegriffen, zu Boden geschlagen und dann
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ldngere Zeit mit der geballten Faust auf Kopf und
Rumpf des wehrlos unter ihm Liegenden eingeschlagen.
Dann habc er ihn liegen lassen, ohne sich weiter um
ihn zu kiimmern. Gegen 6.30 Uhr sei ihr Ehemann an den
Folgen ciner durch die Schlédge auf den Kopf verursach-
ten Gehirnblutung gestorben. Im ilbrigen bezicht sich
die Kligerin auf die Feststellungen im Urteil des
Sghwurgerichts Ravershurg vom 30, Januar 1963 (KS 11/62),
durch das der Beklagte wegen Kdrperverletzung mit
Todesfolge und unterlassener Hilfeleistung zu Strafe
verurteilt worden ist. Sie hat mit der Klage Ersatz
von Beerdigungskosten und unter Berilicksichtigung der
ihr gezahlten Sozialrente eine Rente wegen entgangenen
Unterhalts verlangt.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Br
hat nicht in Abrede gestellt, dem unter ihm am Boden
licgenden Ehemann der Kliigerin mehrere Faustschlége
an den Kopf versetzt zu haben; er hat jedoch bestritten,
daB gerade diese Schlige zum Tode K{i®s gefiihrt haben.?
K@JP habe ihn fortgesetzt beleidigt und dann t#tlich
angegriffen. Bei dem hierdurch ausgeltsten Handgemenge
an dem sich noch ein gewisser Keimer beteiligt habe,
habe er dem Ehemann der Kldgerin kréftige Sghlige
versetzt, die ebenfalls zuden bei der Obduktion festge
stelltn Gehirnblutungen gefithrt haben kdnnten. Im
Verlauf des Handgemenges seien sie beide mehrmals
zu Boden gefallen; auch hierbei kinne sich K@jp dic
todlichen Verletzungen zugezogen haben. Dies konne
endlich geschehen sein bei einem Sturz gegen eiserne
Gerdte vor der.gegenuberliegenden Schmiede, in derecn
Ndhe K. am folgenden Morgen aufgefunden worden seci.
Die durch dic Angriffc K{B herbeigefiihrte Notwchr-
lage habe fortgedauert, bis dieser auf scine Frage
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erkldrt habe, er habe genug; danach habe er aber
nicht mehr zugeschlagen.

Das Landgericht hat die Klagecanspriiche zur
H&lfte dem Grunde nach flir gerechtfertigt erklért
vorbchaltlich des Rechtsiibergangs auf einen Sozial-
versicherungstréger.

Das Oberlandesgericht hat die Berufungen beider
Parteien zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen

Antrag sauf volle Klageabweisung weiter. Die Klégerin
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Das Berufungsgericht stellt unter Verwertung deo
von Prof. Dr. Schairer im Strafverfahren erstattcten
Gutachtens iiber das Ergebnis der Leichentffnung und
seiner zusHtzlichen gutachtlichen AuSerung vom 26.
Januar 1963 fest, daB der Tod des Ehemanns der Klé-
gerin durch die Hirnblutungen verursacht worden sci,
die ilrerseits durch die Faustaschldge herbeigefiihrt
worden seien, die der Beklagte gegen den K¢pf des
unter ihm riicklings am Boden liegenden Ehemanns der
Klédgerin gefiihrt habe. Aufgrund der Aussagen des
Zeugen Paul M@p vor dem Landgericht und der im
Wege des Urkundenbeweises verwerteten Einlassung
des damals Beschuldigten Karl ScijjJ@ vor der Polizoi
im Strafverfahren hat das Berufungsgericht die Uber-
zeugung gewonnen, daf von einem mehrmaligen Sturz, der
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dic Hirnblutungen bei Josef Kl verursacht haben
konnte, nicht die Rede sein konne. Dabei weist es
ausdriicklich auf die Aussage Scfijjjjji§s hin, der Be-
klagte und K@@ htitten sich beido am Oberkdrper
gefalt, einander hin- und hergestofien und scien

auf den Boden zu liegen gckomien, das Fallen auf
den Boden sei aber harmlos gewesen.

Der Beklagtc hat in der Berufungsinstanz Bedenken
gegen die Aussage Scips erhoben, ihrer Verwertung
widersprochen und die Vernehmung Scijjili@s als Zcugen
vor dem ProzeBgericht beantragt. Die Revision bean-
standet es mit Recht als VerstoB gegen § 286 ZPO,
dafl das Berufungsgericht diesem Antrag nicht ent-
sprochen und allein die polizeiliche Aussage
Sl s urkundenbeweislich verwertet hat. Zwar kann
der Tatrichter einc Vernehmungsniederschrift - ebenso
wie ein Gutachten - aus einem anderen Verfahren auch
gegen den Widerspruch einer Partei als Beweisurkunde
verwerten. Nach fester Rechtsprechung konnte aber das
Berufungagericht den Antrag des Beklagten auf Yer-
nehmung ScHli§s els Zeugen iiber den Verlauf der
Schldgerei nicht deshaldb {ibergehen, weil bercits die
Niederschrift iiber dessen friilhere Vernehmung durch
die I'glizei vorlag. Ein Vernehmungsprotokoll aus
einem anderen Verfahren vermag die Zeugenvernchmung
vor dem Prozefigericht nicht zu ersetzen (vgl. BGHZ 7,
116, 121; Senatsurteil vom 24. Oktober 1958 - VI ZR
178/57 - VersR 1958, 888).

Das Berufungsgericht stiitzt seine Uberszeugung,
ein schwerer Sturz auf den Kopf ktnmne die Hirnblutungen
K@s nicht verursacht haben, auch auf die AuBerung
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im Zusatzgutachten von Prof. Dr. Schaircr, K{Jll habe
infolge der Blutungen scin BewuBtsein alsbald verloren.
Es erwigt, dic Tatsache, daB Xfl nach der Aussagc
des Zeugen M@P wiederaufgestanden sei, nachdem er
und der Beklagte bei dem Handgemenge "auf dem Boden

zu liegen" bzw. zu Fall gekommen seien, schlieBe aus,
daB ein schwerer Sturz auf den Xopf die Hirnblutungen
ausgeltst habe; denn K@ habe nach dem Erginzungsgut-
achten sein BewuBtsein infolge der Blutungen alsbald
verloren. Diese Wirdigung wird, wie die Revision mit
Recht riigt, durch den angefilhrten Satz des Erginzungs-
gutachtens nicht getragen. Dicser Satz ist dic  Antwort
auf eine Anfrage der Strafkammer, ob XK@l Schmerzcn
gehabt habe und ob diese durch alsbaldige Hrztliche
Hilfc gemindert worden wiren. Die SchlufBifolgerung

des Berufungsgerichts widre nur dann einwandfrei,

venn K@ sofort nach Bintritt der Gehirnblutungen
nicht entnommen werden. Der Wiirdigung des Berufungs-
gerichts steht iiberdies die Tatsache entgegen, daB
K@D unstreitig nach den schweren Faustschligen des
Beklagten, auf die das Berufungsgericht die Hirn-
blutungen zuriickfithrt, wieder aufgestanden ist und
noch eine grifere Strecke zuriickgelegt hat bis zu der
Stelle, wo man ihn spidter auffand.

Die Behauptung des Beklagten, er habe dem Ehemann
der Kldgerin bereits bei dem durch diecsen ausgelidsten
Handgemenge krédftige Paustschlige versetzt, dio cben-
falls zu den festgestellten Gehirnblutungen gefiihrt
haben ktnnten, ist vom Berufungsgericht iiberhaupt
nicht erdrtert worden.

Wegen der dargelegten Verfahrensmiéngel kann das
angefochtene Urteil nicht bestehen bleiben. Die Sache
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war zu erneuter Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurickzuverweisen.

Die weiteoren Verfahrensriigen der Revision,
die der Senat gepriift hat, sind unbegriindet.

Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die
Ausfithrungen, mit denen das Berufungsgericht dem Be-
klagten wegen der Faustschliige gegen den Kopf des unter
ihm am Boden liegenden Ehemannes der Kliégerin den
Einwand der Notwehr versagt. Unangefochten stellt
es fest, da Josef K@, zu gecigneter Gegenwehr
nicht mehr imstande, unter dem Beklagten riicklings
am Boden lag und dieser auf scinem Bauche safl, als
er die schweren Faustschlédge gegen seinen Kopf flihrte.
Mit Recht h#élt das Berufungsgericht den Angriff K@iihs
zu diesem Zeitpunkt fiir beendet, weil K@ zu keiner
Gegenwehr mehr féhig war. Dem steht die von der Re-
vision angezogene Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 4. November 1963 - III ZR 120/62 - VersR 1964, 286 |
nicht entgegen, nach der ein Angriff auch dann l_
vgegenwdrtig" im Sinne des § 227 BGB ist, wenn soglecich '
eine weitere Tdtigkeit des Angreifers zu besorgen ist.
In dem dieser Entocheidung zugrunde liegenden Fall
standen sich die beiden Gegner aufrecht und frei
gegeniiber, wdhrend hier der Beklagte auf dem von
ihm iiberwdltigten und wehrlos unter ihm liegenden
Ehemann der Klédgerin saB. Rechtsirrtumsfrei logt
das Berufungsgericht dar, der Beklagte sei nach Be-
endigung des von K- ausgegangenen Angriffs sciner-
seits zum Angriff iibergegangen; er habe sich nicht
mehr verteidigt, sondern nach seiner eigenen Einlassung
im Strafverfahren seine Wut an K. durch kriaftige
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Paustschlédge ausgeclasscen. Die Notwehrhandlung mu8

aber eine Verteidigungshandlung sein, die stets cinen
Verteidigungswillen voraussctzt. Ein solcher hat aber
beim Beklagten nach der cinwandfreien Wiirdigung des
Berufungsgerichts nicht vorgelegen, als er die Faust-
schldge filhrte. Wollte sich der Beklagte, worauf die
Revision hinweist, gegen einen erneuten Angriff %Fafts
fir den Fall vorschen, daB er ihn aus seiner hilflosen
Lage kaum verschrt wieder freigab, so standen ihm hier-
zu andere, weit weniger schiidigende Mittel als die
schweren Faustschliége gegen den Kopf des Gegners zur
Verfﬁguﬁg. Das am wenigsten schidigende Abwehrmittel
ist aber grundsdtzlich das allein zulissige (BGH Ur-
teil vom 2. Juni 1955 - 4 StR 157/55 - GoltdArch. 1956,

49).

Engels Hanebeck Dr. Haufl
Meyer Dr. Pfretzschner
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